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した｣ というものであったが, 被告人は, Ａとの共謀の存在と実行行為へ
の関与を否定し, 無罪を主張した｡ そこで, その点に関する証拠調べが実
施されたところ, 検察官が第１審 (青森地判平成７年11月30日) 係属中に
訴因変更を請求し, ｢被告人は, Ａと共謀の上, 前同日午後８時ころから
午後９時30分ころまでの間, 青森市安方２丁目所在の共済会館付近から前
記最終処分場に至るまでの間の道路に停車中の普通乗用自動車内において,
殺意をもって, 被告人が, Ｂの頸部を絞めつけるなどし, 同所付近で窒息
死させて殺害した｣ 旨の事実に変更された｡ これを受けて, 第１審の青森












































そこで, 本件について検討すると, 記録によれば, 次のことが認められ
る｡ 第１審公判においては, 当初から, 被告人とＡとの間で被害者を殺害
する旨の共謀が事前に成立していたか, 両名のうち殺害行為を行った者が
だれかという点が主要な争点となり, 多数回の公判を重ねて証拠調べが行




等を争い, 特に, Ａの証言については, 自己の責任を被告人に転嫁しよう
とするものであるなどと主張した｡ 審理の結果, 第１審裁判所は, 被告人
とＡとの間で事前に共謀が成立していたと認め, その点では被告人の主張
を排斥したものの, 実行行為者については, 被告人の主張を一部容れ, 検
察官の主張した被告人のみが実行行為者である旨を認定するに足りないと
し, その結果, 実行行為者がＡのみである可能性を含む前記のような択一



































































































るので, ｢事実の 『重要な』, 『実質的な』 側面にずれが生じたかが基準
(14)
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このように ｢比較的初期の高裁判例｣ においては, 事実記載説に依拠した
と解されるものもあり, 法律構成説と事実記載説の意見対立が見られた｡
最高裁判所は, 最決昭和40年12月24日刑集19巻９号827頁において, ｢記
録によれば, 第一審判決は, 本件逋脱所得の内容として, 検察官の主張し





























｣ あるいは ｢訴因事実と認定事実を一般的, 類型的に
対比することにより判定
(26)




























































｡ 本判決は, ｢本件公訴事実と原判決認定の事実とは, 基本的事実関
係においては, 同一であると認められるけれども, もともと収賄と贈賄と





























































｢酒に酔った状態｣ にあったこと, すなわち ｢アルコールの影響により正
常な運転ができないおそれがある状態｣ にあったことである｡ これに対し
て酒気帯び運転は, ｢身体に政令で定める程度以上にアルコールを保有す




｡ しかし, 実務上, 酒気帯び運転に当
たらないアルコール保有量の者を酒酔い運転で起訴することがまれである
ことから, 酒酔い運転の訴因には, 通常, 政令に定める以上に身体内のア
ルコール保有量がある旨の主張が黙示的に含まれていると解することも可








帯び運転が例外的な場合に ｢大は小を兼ねる｣ の関係にないが, このよう
な場合でも訴因変更が不要であることを基礎づけるために, 具体的な審理
経過から被告人の防御が尽くされているかを検討したとされているのであ





































































とはいえない｣ のである｡ それは, ｢殺人罪の共同正犯の訴因としては,
その実行行為者がだれであるかが明示されていないからといって, それだ
けで直ちに訴因の記載として罪となるべき事実の特定に欠けるものとはい
えない｣ ことを根拠とする｡ すなわち, ｢訴因として明示された事項が審
判対象の画定に必要な事項であれば, 訴因変更が必要であることを前提と






















は, ｢訴因の記載として不可欠な事項ではない｣ が, ｢一般的に, 被告人の
防御にとって重要な事項｣ であって, これに争いがある場合には, 検察官
が明示することが望ましいことになる｡ そこで, ｢検察官が訴因において
その実行行為者の明示をした以上, 判決においてそれと実質的に異なる認

























































したい｡ 平成13年決定は, ｢審判対象の画定｣ の見地から検討を加えるも















が存する｡ すなわち, 起訴状に記載される事項のうち, その内容がとくに
重要なのは, 訴因の明示が法で求められている ｢公訴事実｣ であり, これ
は, ｢検察官からみれば公訴提起の対象であり, 裁判所からみれば審理判
決の対象であるところの犯罪事実である｡ 被告人からみれば, むろんこれ
が防禦の対象と｣ いうことになる｡ ｢職権主義が後退し, 当事者の立証活
動が重視されることになると, 被告人に対してつねに審判の対象を明示し
ておくことは, 十分な防禦の機会を保障するための不可欠の前提というべ









｡ では, ｢最高裁こそが, 審判対象論ないし訴因の機能論と訴因変
更要否論との間に 『不整合』 を来していた
(73)





















な事項｣ が ｢原則として, 訴因変更手続を要する｣ としていることから,
｢被告人の防御上の不利益を, 抽象的ないし一般的な見地から判定｣ する
抽象的防御説に依っているようにも見える｡ しかし, この場面では, ｢訴
訟の実態を離れては判断できない
(76)


















則として訴因の変更が必要である｣ とし, ｢しかし, 具体的な審理状況と
被告人の防禦の具体的状況に照らし, 防禦上の実質的不利益がないと認め












































とは原則として許され｣ ず, ｢具体的な訴訟の経緯をみても, 原判決の認
定した罪となるべき事実については, 被告人側の防禦が尽くされていると
は認め難く, 不意打ちの認定であるといわざるを得ない｣ と判示した｡ こ








いる｡ 本件公訴事実は, 要旨, ｢被告人は, 借金苦等からガス自殺をしよ
うとして, 平成20年12月27日午後６時10分頃から同日午後７時30分頃まで
の間, 長崎市内に所在するＡらが現に住居に使用する木造スレート葺２階
建ての当時の被告人方 (総床面積約 88.2 m2) １階台所において, 戸を閉
めて同台所を密閉させた上, 同台所に設置されたガス元栓とグリル付ガス







に引火, 爆発させて火を放ち, よって, 上記Ａらが現に住居に使用する同
被告人方を全焼させて焼損させるとともに, Ｂらが現に住居として使用す
る木造スレート葺２階建て居宅 (総床面積約 84.93 m2) の軒桁等約 8.6 m2
等を焼損させたものである｣ というものである｡ 第１審判決は, 被告人が
上記ガスに引火, 爆発させた方法について, 訴因の範囲内で, 被告人が点
火スイッチを頭部で押し込み, 作動させて点火したと認定した｡ しかし,
原判決は, このような被告人の行為を認定することはできないとして第１
審判決を破棄し, 訴因変更手続を経ずに, 上記ガスに引火, 爆発させた方
訴因変更の要否について 107















であるか否かについて検討する｡ 第１審及び原審において, 検察官は, 上
記ガスに引火, 爆発した原因が本件ガスコンロの点火スイッチの作動によ
る点火にあるとした上で, 被告人が同スイッチを作動させて点火し, 上記
ガスに引火, 爆発させたと主張し, これに対して被告人は, 故意に同スイッ
チを作動させて点火したことはなく, また, 上記ガスに引火, 爆発した原
因は, 上記台所に置かれていた冷蔵庫の部品から出る火花その他の火源に




















の転換の継続であり, ここでの ｢審判対象の画定の見地｣ による判断枠組
みは, ｢裏返しの抽象的防御説｣ ということができる｡ それは, 検察官の
審判対象の画定がその反射効として被告人の防御範囲の画定を意味するか
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